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1. Teil Vertragloser Bereich/Nationales Recht 2

2. Abschnitt § 3 IRG Auslieferung zur Verfolgung oder zur Vollstreckung
§3IRG Auslieferung zur Verfolgung oder zur Vollstreckung

(1) Die Auslieferung ist nur zulissig; wenn die Tat auch nach deutschem Recht cine rechtswidrige
Tat ist, die den Tatbestand eines Strafgesetzes verwirklicht, oder wenn sie bei sinngemifer Umstel-
lung des Sachverhalts auch nach deutschem Recht eine solche Tat wire.

(2) Die Auslieferung zur Verfolgung ist nur zulissig, wenn die Tat nach deutschem Recht im Hochst-
maf8 mit Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr bedroht ist oder wenn sie bei sinngemifier Um-
stellung des Sachverhalts nach deutschem Recht mit einer solchen Strafe bedroht wire.

(3) 'Die Auslieferung zur Vollstreckung ist nur zulissig, wenn wegen der Tat die Auslieferung zur
Verfolgung zulissig wiire und wenn eine freiheitsentziehende Sanktion zu vollstrecken ist. 2Sie ist fer-
ner nur zulissig, wenn zu erwarten ist, daf die noch zu vollstreckende freiheitsentziehende Sanktion
oder die Summe der noch zu vollstreckenden freiheitsentziehenden Sanktionen mindestens vier Mo-
nate betriigt.
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1L Gegenstand, Umfang und Mafstab der Prii- 1II. Auslieferung zur Vollstreckung (Abs.3) .... 34
fUnE e e 25

A. Regelungsgegenstand

Den Regelungsgegenstand des Abs. 1 bezeichnen viele als ,, Grundsatz der beiderseitigen Strafbar-
keit“.! Indes verlangt bereits § 2 IRG cine Strafbarkeit der dem Ersuchen zugrunde liegenden Tat
nach dem auslindischen Recht. § 3 Abs. 1 IRG ordnet lediglich die Priifung an, ob die Tat tatbe-
standsmifig und rechtswidrig wire, wenn an sie deutsches Strafrecht angelegt wiirde. § 3 IRG ver-
langt also weder eine Priifung beider Strafrechtsordnungen noch eine Strafbarkeit der Tat.? Die Vor-

1 BT-Drs. 9/1338, 36; Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 1; Griitzner/Pétz/Krei/Gazeas/ Vogel/Burchard IRG § 3 Rn'2.
2 Griitzner/Potz/KreS/Gazeas/ Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 7.
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§3IRG

schrift stellt folglich den Grundsatz hypothetischer Strafrechtswidrigkeit im Auslieferungsstaat auf.
Abs. 2 und 3 beschreiben die auslieferungsfihigen Delikte nicht vollstindig (s. §§ 6, 7 IRG),> nennen
aber immerhin einen wesentlichen Ausschlussgrund: Unterhalb (niher bezeichneter) Mindestsankti-
onsgrenzen* soll keine Auslieferung erfolgen.® § 3 IRG enthilt daher, positiv formuliert, ein Signifik-
anzprinizip (Abs. 2, 3).

Beide Prinzipien gelten unmittelbar fiir den rahmenvertragslosen Bereich, finden sich aber auch in
vielen internationalen und binationalen Regelwerken,8 so-dass § 3 IRG und seiner -Auslegung eine
erhebliche interpretatorische ,,Fernwirkung® zukommt.

B. Hypothetische Strafrechtswidrigkeit im Auslieferungsstaat (Abs. 1)
Regelungszweck

Der in § 3 Abs. 1 IRG enthaltene Grundsatz der hypothetischen Strafrechtswidrigkeit im Ausliefe-
rungsstaat versteht sich nicht von selbst, da die Auslieferung der Durchsetzung eines ausliridischen
Strafanspruchs dient, fiir dessen Existenz die Beurteilung durch das deutsche Strafrecht irrelevant ist.
Zudem hat der Auszuliefernde keinen, durch eigene Grundrechte gestiitzten Anspruch darauf, nur
ausgeliefert zu werden, wenn die ihm im Ausland zur Last gelegte Tat auch in Deutschland strafbar
wire. Denn die Auslieferung stellt keine Bestrafung durch die BR dar und verlangt daher nur eine
formelle rechtshilferechtliche Ermichtigungsgrundlage.” Eine hypothetlsche Strafbarkeit nach deut-
schem Recht ist hingegen zur Rechtfertigung der Rechtshilfe ebenso wenig erforderlich wie eine mia-
teriell-substanzielle Strafwiirdigkeit, zumal der Ordre-public-Vorbehalt Schutz gegen die Verfolgung
cklatant strafunwiirdigen Verhaltens entfaltet. Mithin kann das Erfordernis der hypothetischen
deutschen Strafrechtswidrigkeit nicht individualrechtlich begriindet, sondern nur mit Blick auf staat-
liche Interessen erklart werden. Nicht iiberzengend ist es, das staatliche Interesse in der Vermeidung
von Konflikten mit anderen Staaten zu sehen, die aus einer Ordre-public-Priifung bzw Fremdrechts-
bewertung entstchen konnten.® Denn weder ersetzt § 3 IRG die Ordre-public-Priifung vollstindig
noch ldsst sich sagen, dass es fiir ersuchende Staaten anschlussfahiger ist, wenn der Erfolg ihres Er-
suchens vom Wortlaut und der Auslegung deutscher Straftatbestinde abhingt. Der Fall ,Puigde-
mont* hat vielmehr das Konfliktpotenzial gerade dieser Priifung deutlich gemacht.® Daher lasst sich
der Grundsatz der hypothetischen Strafbarkeit nur als eine Ausprigung des Strukturprinzips der Re-
ziprozitit deuten,!® welches das gesamte Auslieferungs(volker)recht durchzieht.!? § 3-IRG sorgt da-
nach dafiir, dass die nur bei Taten Rechtshilfe leistet, bei denen sie Rechtshilfe auch selbst beanspru-
chen wiirde, was eine Strafbarkeit nach deutschem Recht voraussetzt. Das Gegenseitigkeitsprinzip
hat nicht nur fir die Entwicklung des Prinzips der beiderseitigen Strafbarkeit eine bedeutende Rolle
gespielt.'? Sieht man von-den besonderen, weil besonders engen Beziehungen zwischen den Mit-
gliedsstaaten der EU ab, gewihren Staaten auch heute einander Rechtshilfe zumeist nur nnter dem
Vorbehalt der Gegenseitigkeit: Sowohl die binationalen Rechtshilfevertrige als auch das Europii-
sche Auslieferungsiibereinkommen sehen vor, dass ein ersuchter Staat Rechtshilfe nur insoweit ge-
wihren muss, wie er seinerseits von dem ersuchenden Staat Rechtshilfe beanspruchen kann. § 3
Abs. 1 ist daher keine nicht nachvollzichbare Behinderung der internationalen Verbrechensbekamp-
fung,? sondern entspricht einem .international weit verbreiteten und zwischenstaatlich vermittelba-
ren Prinzip, das eine rechtshilferechtliche Kongruenz zwischen den beteiligten Staaten herstellt. Diese
Kongruenz ist nicht nur Ausdruck eines um die Gleichheit der Staaten besorgten Denkens;'* “sie
sorgt vielmehr auch fiir die Gleichheit des Personenkreises, welche die Staaten untereinander auslie-

Zu weitgehend daher die Bezeichnung ,,Prinzip der ,auslieferungsfihigen Delikte*“ bei Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 1.
Treffend Hackner/Schierbolt, S. 111.
Grutzner/Potz/Kreﬁ/Gazeas/Vogel/Burchard IRG§3 Rn4.
Umfassende Nachweise bei Griitzner/Potz/Kref/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 2 ff,
grgdowskz in: Asholt/Kuhli (Hrsg.), Strafbegriindung und Strafeinschrinkung als Argumentationsmuster, 2017,
.281 (293).
8 So Griitzner/Ptz/KreR/Gazeas/ Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 20; zustimmend Brodowski (wie vorstehend).
9 Vgl dazu Ambos, Legal Tribune v. 18.4.2018; Gazeas NJW- aktue]l 19/2018, 14; Heger, ZIS 2018, 185.
10 Im Ansatz ebenso Oebler, ZStW 96 (1984), 555 (557). Krit. hingegen Grutzner/Potz/Kreﬁ/Gazeas/Vogel/Burchard
IRG § 3 Rn 18; die Bedeutung dieses Prinzips offenlassend Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 2.
11 So Vogler in: Spendel FS, S.871, 873.
12 Sch/L/Lagodny IRG § 5 Rn2.
13 So aber Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn2.
14 So aber die allgM, s. Jescheck, ZStW 66 (1954), 518 (531); Griitzner, ZStW 68 (1956), 501 (509); Sch/L/Lagodny
IRG § 3 Rn2. Rechtshistorisch Hirter, Rg 18 (2011), 36 (44 £, 58 £f),
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1. Teil Vertragloser Bereich/Nationales Recht

fern, und hat damit auch eine (mittelbar-reflexive) individualschiitzende Dimension.!S Zwar ist es
Staaten unbenommen, wechselseitig auf das Erfordernis hypothetischer Strafbarkeit im Ausliefe-
rungsstaat zu verzichten.!® Es ist aber kein rechtspolitischer Grund ersichtlich, weshalb die BR in
diesem Punkt iiber den Stand auslindischer und internationaler Rechtsordnungen hinausgreifen'’
und bei der transnationalen Kriminalititsbekimpfung in Vorleistung gehen sollte.

Volkerrechtlich vorgeschrieben ist der Grundsatz der hypothetischen Strafrechtswidrigkeit im Aus-
lieferungsstaat nicht. Die Staaten haben die Moglichkeit, ihre Rechtshilfe unter diesen Vorbehalt zu
stellen, miissen dies aber nicht.!® Auch verfassungsrechtlich ist § 3 Abs. 1 IRG nicht zwingend. Das
von Art. 103 Abs. 2 GG gewihrleistete Justizgrundrecht ,nulla poena sine lege findet auf die Aus-
lieferung, die ein Akt der Rechtshilfe und kein Akt der Strafrechispflege ist,!? keine Anwendung.2
Auch aus den Grundrechten lisst sich der Grundsatz der hypothetischen Strafrechtswidrigkeit nicht
ableiten.?! Zwar bedarf die Auslieferting als ein innerstaatlicher Zwangsakt einer verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung (oben 2. Hauptteil Rn 2). Doch ist die Unterstiitzung fremder Strafrechtspflege
ein zulidssiger Grund, der die mit der Auslieferung notwendig verbundenen Grundrechtseingriffe
grundsitzlich rechtfertigr.?? Ein Akt der Rechtshilfe verliert aber weder Sinn noch Berechtigung,
wenn die hypothetische Strafrechtswidrigkeit im Auslieferungsstaat fehlt.2® Auch ist es keineswegs
per se rechtsstaatswidrig, einen auslindischen Staat bei der Verfolgung einer Tat zu unterstiitzen, die
nach deutschem Verstindnis kein strafwiirdiges Unrecht enthilt.?* Verfassungsrechtlich unzulissig
ist lediglich eine Auslieferung, die der ersuchende Staat auf einen Straftatbestand stiitzt, der mit
grundlegenden Wertvorstellungen der (deutschen) Rechtsgemeinschaft schlechterdings nicht zu ver-
einbaren ist.”’ Nur in einem solchen Fall wird die Auslieferung durch ihren Anlass derart kontami-
niert, dass die Rechtsgemeinschaft sie nicht mehr als einen Akt der Rechishilfe bezeichnen kann, oh-
ne sich in einen Selbstwiderspruch zu verwickeln.

L. Gégenstand, Umfang und MaRstab der Priifung

Gegenstand der Pritfung auf seine (hypothetische) Strafrechtswidrigkeit nach deutschem Strafrecht
ist der in den Auslieferungsunterlagen gekennzeichnete Lebensvorgang. Der rechtshilferechtliche
Tatbegriff iSd § 3 Abs. 1 IRG entspricht mithin dem strafprozessualen Tatbegriff.26 Wie der Gegen-
schluss aus § 10 Abs. 2 IRG ergibt, ist nicht zu priifen, ob ein nach (deutschem Recht) hinreichender
Tatverdacht besteht.” Der Umfang der Priifung erstreckt sich nicht auf die Tatfrage; vielmehr sind
die in den Auslieferungsunterlagen vorgetragenen Tatsachen einer materiellrechtlichen Schliissig-
keitspriifung zu unterziehen. Lassen die Auslieferungsunterlagen eine Priifung am Mafstab des deut-
schen Rechts nicht zu, sind nach § 30 IRG erginzende Unterlagen einzuholen oder Beweise zu erhe-
ben.28 Auch im Falle des Vorliegens eines Finverstandnisses iSd § 41 Abs. 1 IRG ist § 3 Abs. 1 IRG
zu priifen.?’

Mafstab der Priifung ist das deutsche Strafrecht (StGB und Nebenstrafrecht). Die dem Ersuchen zu-
grunde liegende Tat muss unmittelbar oder jedenfalls bei sinngemiBer Umstellung (s. 1. Hauptteil
Rn 54) des Sachverhalts straftatbestandsmiRig sein. Weil die in den §§ 3 ff StGB normierten Gel-
tungsvoraussetzungen des deutschen Strafrechts nach verbreiteter Auffassung Teil der Verhaltens-
norm sind,?® muss aus dogmatischen Griinden zunichst die (potenzielle) Anwendbarkeit deutschen

15 Eine solche Wirkung immerhin als ,Nebenprodukt* anerkennend Vogler, ZStW 105 (1993), 3 (6).

16 Fiir eine Einschriinkung Griitzner, ZStW 68 (1956), 501 (510); Jescheck, ZStW 66 (1954), 518 (531); Lagodny in:
Eser-FS, S. 777 (778); Vogel, JZ 2001, 937 (942).

17 BT-Drs. 9/1338, 36.

18  Griitzner, ZStW 68 (1956), 501 (509); Lagodny, ZStW 101 (1989), 987 (998); Griitzner/Potz/Krefl/Gazeas/ Vogel/
Burchard IRG § 3 Rn 8.

19 Weigend, JuS 2000, 105 (107); anders Griitzner, ZStW 68 (1956), 501 (512); Vogler in: Spendel-FS, S. 871 (872).

20 Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 9 f; zustimmend Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 2.

21 S. aber Schiinemann, ZRP 2003, 185 (189).

22 Ygl Lagodny, ZStW 101 (1989), 987 (996) mwN.

23 Ahalich Vogler in: Spendel-FS, S. 871, 872,

24 Zutreffend BT-Drs. 9/1338, 35 {. S. aber Griitzner, ZStW 68 (1956), 501 (512).

25 Lagodny, ZStW 101 (1989), 987 (996 {); Griitzner/Pétz/Krel/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 12.

26 Griitzner/Pstz/Krei/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 23 1.

27 BT-Drs. 9/1338, 27, 36; Sch/l/Lagodny IRG § 3 Rn 4; Griitzner/Pétz/Krefs/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 25.
Missverstindlich daher BGH 31.3.1977 - 4 Ars 8/77, BGHSt 27, 168 (174).

28 Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 3; Griitzner/Ptz/Krefl/Gazeas/ Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 24.

29 OLG Niirnberg 3.6.2013 - 2 OLG Ausl 40/13, wistra 2013, 327. .

30 Jakobs, AT, 5/12; Neumann, BGH-FG, §. 99 f; Puwlik, ZIS 2006, 274 (276, 281, 283 f). Ahnlich MiiKoStGB/Ambos
S$tGB Vor §§ 3-7 Rn 3; Schénke/Schrader/Eser StGB Vor §§ 3-7 Rn 1, mwN.
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§ 3IRG

Strafrechts auf die Tat festgestellt werden.?! Unproblematisch ist dies, wenn der ersuchende Staat
seine Strafgewalt aus einem Prinzip des internationalen Strafrechts ableitet, das auch im deutschen
Recht gilt. Hier kann durch eine Umstellung des Sachverhalts - etwa: Verlegung des Tatorts nach
Deutschland ~ die deutsche Strafgewalt begriindet werden (im Beispiel: §§ 3, 9 StGB). Problematisch
und umstritten sind hingegen Fille, in denen der ersuchende Staat die Auslieferung fiir eine in einem
Drittstaat begangene Straftat begehrt, die nicht von den §§ 3-9 StGB erfasst wird. Da in einem sol-
chen Fall die deutsche Strafnorm keine Anwendung finde, der Titer dieser also auch nicht zuwider-
handeln konnte, ist iE so zu entscheiden, als wire die Handlung nach deutschem Recht nicht tatbe-
standsmifBig, dh die Auslieferung ist unzulissig.>> Denn unbestritten muss die in Rede stehende Tat
den objektiven und subjektiven Tatbestand einer deutschen Strafvorschrift erfilllen.3® Dazu ist ¢ine
Normidentitit zwar nicht notwendig, dh die Tat muss nicht unter denselben Tatbestand subsumiert
werden kénnen, der dem Auslieferungsersuchen zugrunde liegt.>* Anders als die hA meint,3 reicht
es aber auch nicht aus, dass die Tat irgendeinen deutschen Straftatbestand erfiillt. Denn der Gegen-
stand des Rechtshilfeersuchens wird durch die Sachverhaltsdarstellung und dessen rechtliche Bewer-
tung gebildet. Bei einer blof8 asynchronen rechtlichen Kongruenz, bei der die Tat nur unter einen
deutschen Strafratbestand subsumiert werden kann (etwa: Nétigung), der eine vollkommen andere
Schutzrichtung aufweist als der dem Ersuchen zugrunde liegende auslindische Tatbestand (etwa: Re-
bellion), ist eine Auslieferung daher unzulissig.’¢

Unzulissig ist die Auslieferung nach allgM auch, wenn die Tat nach deutschem Recht gerechtfertigt
wire.3” Ob eine von einem deutschen Tatbestand verlangte objektive Bedingung der Strafbarkeit ge-
geben ist, muss wegen ihres unrechtsindifferenten Charakters nicht festgestellt werden.® Nach hM
muss die Tat nicht schuldhaft sein.?® Danach steht das Eingreifen eines SchuldausschlieBungsgrundes
des deutschen Rechts der Auslieferung ebenso wenig entgegen wie die fehlende Schuldfihigkeit.
Letzteres ist angesichts des Umstandes, dass § 2 IRG auch Mafiregeln als sonstige Sanktionen erfasst
(s. 2. Hauptteil Rn 18), zwingend.*® Die Gegenanffassung unterscheidet danach, ob dem Verfolgten
Kriminalstrafe droht oder ob er einer Mafiregel unterworfen werden soll; nur im letztgenannten Fall
geniige die bloffe Rechtswidrigkeit.*! Fiir die hM spricht zunichst, dass sie dem Willen des Gesetzge-
bers entspricht.*? Zudem ist die von der mM vorgenommene Unterscheidung zumindest bei ersu-
chenden Staaten mit einem einspurigen Rechtsfolgensystem nicht durchfithrbar. Grenzfille, etwa das
Ersuchen nach Auslieferung eines nach deutschem Recht nicht strafmiindigen Kindes, lassen sich
mithilfe von § 73 IRG bewiltigen. Verfolgungshindernisse, wie das Fehlen eines Strafantrages oder
die Verjahrung, hindern die Auslieferung nicht, es sei denn die Tat unterliegt konkurrierend auch der
deutschen Strafgerichtsbarkeit und die Verfolgung ist nach deutschem Recht verjihrt oder aufgrund
eines StrafausschlieRungsgrund ausgeschlossen (§ 9 Nr. 2 IRG).® Flankiert wird § 3 IRG zudem von
§ 81 IRG, der diesen hinsichtlich der auslieferungsfihigen strafbaren Handlungen modifiziert.**

Eine sachgerechte Umstellung ist nicht notwendig, wenn die Auslieferung eines Staatsbiirgers des er-
suchenden Staates wegen der von ihm in Deutschland begangenen Tat begehrt wird. Ebenfalls unnd-
tig ist eine Umstellung, wenn der auslindische Straftatbestand, auf den sich das Ersuchen beruft,
blof seiner Ausgestaltung nach, nicht aber inhaltlich von der deutschen Entsprechungsnorm ab-

31 IE ebenso Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 8; Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 47. AA: Vogler,
ZStW 81 (1969), 163 (172). :

32 Zur dogmatischen Einordung der §§ 3 ff StGB s. Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 23 f. IE wie
hier Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 8. AA: Griitzner/Pétz/Kref8/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 48.

33 Gritzner/Pétz/Kref/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 49.

34 Sch/l/Lagodny IRG § 3 Rn 13.

35 Sch/l/Lagodny IRG § 3 Rn 13; Griitzner/Pétz/Kre/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 29, So fiir den Fall Puigde-
mont auch Ambos, Legal Tribune v. 18.4.2018, Heger, ZIS 2018, 185 (187 f). In diesem Fall offengelassen von OLG
Schleswig 12.7.2018 — 1 Ausl (A) 18/18 (20/18).

36 IE wie hier Arzt in: Schweizerischer Juristentag-FS, 1988, S. 417, 425.

37 OLG Stuttgart 30.3.1962 — 1 AusL.Reg. 45/61, GA 1962, 314; OLG Stuttgart12.3.1986 — 3 Ausl. 71/84, GA 1986,
5631; Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 13; Griitzner/Pétz/Krel/ Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 50.

38 Zutreffend Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 53.

39 g);b}ii:', ZStW 96 (1984), 555 (558); Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 15; Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG

51,

40  Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 51.

41 Eser, im Tagungsbericht von Weigend, ZStW 96 (1984), 624 (631); Vogler, NJW 1983, 2114 (2116).

42 BT-Drs. 9/1338, 36.

43 Ochler, ZStW 96 (1984), 555 (558).

44 3K2(?:7]3erlin 14.10.2013 - (4) 151 AuslA 92/13 (198/13); OLG Niirnberg 3.6.2013 — 2 OLG Ausl 40/13, wistra 2013,
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1. Teil Vertragloser Bereich/Nationales Recht

weicht. Existieren jedoch inhaltliche Diskrepanzen, ist zu priifen, ob sich diese bei einer sachgerech-
ten Umstellung des Sachverhalts auflosen. Ziel der Umstellung des Sachverhalts ist die Begriindung
deutscher Strafgewalt, namentlich durch die gedankliche Verlagerung des Geschehens in das In-
land.** Umzustellen sind dabei ausweislich der Gesetzesbegriindung auch die Antworten des ersu-
chenden Staates auf staats-, zivilrechtliche oder andere auflerstrafrechtliche Vorfragen.*® Gleichwohl
gehen Rspr und Teile der Lit. - selbst bei Blankettdelikten*” — implizit von einer Leitbildfunktion der
gesamten deutschen Staats- und Rechtsordnung aus, indem sie simtliche nicht-strafrechtliche Vor-
fragen nach deutschem Recht beurteilen wollen.*® Dem ist zu widersprechen: Eine Rechtshilfe, die
auf dem Prinzip der Gleichheit bzw Gleichwertigkeit der Staaten griindet, darf nicht an der unter-
schiedlichen Ausgestaltung des Staates, seiner Verwaltung und seiner aufSerstrafrechtlichen Normen-
ordnung scheitern, wenn die Tat im Ubrigen in beiden Staaten als ahndungswiirdig erachtet wird.

Mafgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung einer sinngemiflen Strafbarkeit nach deutschem Recht
ist die Entscheidung iiber das Auslieferungsersuchen.*” Vorliegen muss die (sinngemifle) deutsche
Strafbarkeit wihrend des gesamten Rechtshilfeverfahrens.’? Ist schon wihrend des gerichtlichen
Rechtshilfeverfahrens ersichtlich, dass bis zur Uberstellung eine Anderung des {deutschen) Straf-
rechts die Voraussetzung der Auslieferung entfallen lisst, kann das Gericht feststellen, dass die Aus-

lieferung nicht zulidssig sei.”!

lll. Rechtsfolgen

Kann der (ggf erginzte) Tatsachenvortrag nicht mit einem deutschen Straftatbestand in Deckung ge-
bracht werden oder ist die Tat gerechtfertigt, muss die Auslieferung fiir unzulissig erklirt werden.5?
Unschadlich ist hingegen eine partielle rechtliche Kongruenz. Eine solche liegt vor, wenn die Tat
noch einen weiteren Strafratbestand des ersuchenden Staates erfiillt, den das deutsche Recht nicht
kennt oder dessen deutsches Pendant tatbestandlich nicht eingreift.’® Eine rechtliche Beschrinkung
der Auslieferung ist in diesem Fall nicht méglich.’* Liegen dem Auslieferungsersuchen mehrere pro-
zessuale Taten zugrunde, kann eine Teilzulissigkeitserklirung in Betracht kommen, wenn es hin-
sichtlich einer von mehreren Taten an einer hypothetischen Strafbarkeit fehlt.’S Der ersuchende
Staat hat seine Verfolgung nach dieser Mafgabe zu beschrinken.’® Dient die Auslieferung der Voll-
streckung, fithrt eine Teilunzulissigkeit der Auslieferung dazu, dass der ersuchende Staat die Straf-
dauer neu berechnen muss. Auf die Notwendigkeit der Neuberechnung hat das OLG hinzuweisen;
es kann diese jedoch nicht selbst vornehmen,’” da es als Rechtshilfegericht fir diesen Akt fremder

Rechtspflege nicht zustindig ist.’®

C. Signifikanzprinzip

l. Regelungszweck

§ 3 Abs. 2 IRG lisst Auslieferungen nur zur Verfolgung von Taten zu, fiir die das deutsche Straf-
recht, wire es anwendbar, eine Mindestfreiheitsstrafe von einem Jahr festsetzt. Die Gesetzesbegriin-
dung rechtfertigr diese Einschrinkung mit der ZweckmaRigkeitserwigung, dass bei geringfiigigen
Taten die Durchfithrung eines aufwendigen und kostspieligen Auslieferungsverfahrens nicht lohne.’®
Gewichtiger ist hingegen die verfassungsrechtliche Einsicht, dass die Durchfithrung eines Ausliefe-

45 Vgl Sch/LiLagodny IRG § 3 Rn 7; Griitzner/Pétz/Kreft/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 34. Am Beispiel OLG
- Hamm 11.5.2010 -2 Ausl. 65/10, NStZ 2010, 708.

46 BT-Drs. 9/1338, 36. So auch Griitzner/Pétz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 35f.

47 OLG Schleswig 15.9.2009 - 1. Ausl. (A) 23/09; Sch/L/Lagodry IRG § 3 Ra 17. Anders OLG Hamburg 20.7.1988 -
Ausl. 12/88, GA 1989, 1721,

48 Sch/L/Lagodny IRG §3 Rn18f; OLG Celle 16.12.2016 — 1 AR (Ausl) 89/16, Rn 14.

49 Wie hier Griitzner/Potz/Krel/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 41; anders Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 21 (Zeit-
punkt des Ubergabeaktes); vermittelnd OLG Celle 27.7.2008 ~ 1 Ars 23/07, NStZ-RR 2008, 245 (246).

50 Griitzner/P6tz/Kref8/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 41.

51 Vgl OLG Celle 16.12.2016 -~ 1 AR (Ausl) 89/16, Rn 14.

52 Grintzner/Potz/KrefR/Gazeas/ Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 26 {.

53 OLG Karlsruhe 27.12.1985 ~ 1 AK 40/85, MDR 1986, 521; Sch/L/Lagodny IRG § 3 Ra 13.

54 So Griitzner/Potz/Kref/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 30.

55 BGH 31.3.1977 — 4 Ars 8/77, BGHSt 27, 168; Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 20; Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/
Burchard IRG § 3 Rn 31, :

56 Griitzner/P6tz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 31,

§7 So aber OLG Jena 5.6.1996 ~ Aus| 2/95, NStZ-RR 1997, 11; OLG Koblenz 23.6.1993 — 1 Aust 2/92, GA 1993,
561. -

58 Grittzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 31,

59 BT-Drs. 9/1338, 37.
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rungsverfahrens mit den, ihm immanenten Grundrechtseingriffen bei Bagatelltaten unverhiltnismi-
Rig wire. 50

1. Auslieferung zur Verfolgung (Abs. 2)

Ob die Tat die Mindestsanktionshéhe iiberschreitet, entscheidet nach dem klaren Wortlaut der Vor-
schrift die Strafandrohung jenes deutschen Straftatbestandes, unter den der im Auslieferungsersu-
chen bezeichnete Lebensvorgang als Tat iSd § 3 IRG subsumiert werden kann (s. 2. Hauptteil
Rn 26). Sind auf eine Tat mehrere deutsche Straftatbestinde anwendbar, ist die Auslieferung zulis-
sig,’wenn nur einer von ihnen die’ Mindestsanktionshohe erreicht.8! Aus der Gesetzesbegriindung
geht indes hervor, dass die Auslieferung mit einer”(einschrinkenden) Bedingung verkniipft werden
kann, wenn die Voraussetzungen fiir eine Auslieferung nur fiir einen (Teil) von mehreren tatéinheit-
lich verwirklichten Tatbestinden vorliegen.5? Liegen dem Auslieferungsersuchen hingegen mehrere
Taten zugrunde, -ist fiir jede Tat gesondert festzustellen, ob die- Mindestsanktionshohe erreicht ist;

die Auslieferung ist entsprechend zu beschrinken, wenn hinsichtlich einer Tat die Mindestsanktions-
héhe nicht erreicht wird.%3

Obligatorische Strafrahmenmilderungen, wie etwa § 27 iVm § 49 Abs. 1 StGB, sind, da eine konkre-
te Tat Gegenstand der Beurteilung ist, zu beriicksichtigen.®* Fakultative Strafrahmenmilderungen
wirken sich hingegen auf die Festsetzung der Mindestsanktionshéhe nicht aus. Zum Schutz von Ju-
gendlichen im Auslieferungsverfahren ist der von § 18 Abs. 1 JGG angeordneten Ersetzung der Straf-
rahmen des StGB nicht zu folgen.®

. Auslieferung zur Vollstreckung (Abs. 3)

Abs. 3 S. 1 legt zunichst fest, dass die Auslieferung zur Vollstreckung nur zulissig ist, wenn die dem
Ersuchen zugrunde liegende Tat die von Abs. 2 aufgestellte Voraussetzung der Mindeststrafandro-
hung erfiillt. Uber das Erfordernis einér abstrakten Mindeststrafandrohung fiir die dem Ersuchen zu-
grunde liegenide T4t hinaus verlangt Abs. 3, dass (zumindest auch) eine freiheitsentziehende Sanktion
im konkreten Fall zu vollstrecken ist.% Entscheidend ist also, dass die konkret intendierte Sanktion
zu einem Freiheitsentzug fithrt. Dies kann eine Freiheitsstrafe, eine Mafregel der Besserung oder Si-
cherung, aber auch eine Ersatzfreiheitstrafe nach Umiwandlung der urspriinglich nicht-freiheitsent-
ziehenden Sanktion.6” Dass. die Auslieferung:daneben auch der Vollstreckung anderer Sanktionen
dient, ist unschadlich.%® Ist das Ersuchen hingegen auf ¢ine Rechtshilfe zur Vollstreckung einer Geld-
strafe oder einer nicht-freiheitsentziehenden Mafregel der Besserung und Sicherung gerichtet, ist die
Auslieferung unzulissig.

Die im ersuchenden Staat verhangte freiheitsentzichende Sanktion muss im Zeitpunkt der Ausliefe-
rung vollstreckbar sein.®? Dass eine Vollstreckung zuvor (bedingt) ausgesetzt worden war, ist un-
schidlich, wenn die Aussetzung zwischenzeitlich rechtskriftig aufgehoben worden ist; die entspre-
chende Entscheidung ist unverzichtbarer Bestandteil des die Vollstreckbarkeit belegenden Teils der
Auslieferungsunterlagen.”®

Abs. 3 S. 2 setzt fiir die Dauer der voraussichtlich zu vollstreckenden freiheitsentziehenden Sanktion
ein Mindestmaf von vier Monaten fest. Die Festsetzung eines Mindestmafles soll verhindern, dass
ein Auslieferungsverfahren eingeleitet wird, das aufler Verhiltnis zur Bedeutung der zu vollstrecken-
den Sanktion steht.”! Die Vorschrift fmdet zwar nach § 1 Abs. 3 IRG keine Anwendung, wenn das
EuAulUbk. einschligig ist; jedoch ist auch unter den Auspizien des EuAlUbK das VerhilmismiRig-
keitsprinzip zu beachten, das jedenfalls verletzt wird, wenn die Strafdauer zehn Tage nicht iiber-

60 Richtig Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 23.

61 Sch/l/Lagodny IRG § 3 Rn 27; Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/ Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 57.

62 BT-Drs. 9/1338, 37f. S. aber Griitzner/Potz/Kre/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 30 IRG § 4 Rn 6.

63 Sch/l/Lagodny IRG § 3 Rn28; BGHSt 27, 168.

64 Uberzeugend Grutzner/Pocz/KreB/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 59.

65  Griitzner/Potz/Kre/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 60.

66 BT-Drs. 9/1338, 37.

67 BT-Drs. 9/1338, 37; Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 31 f; Griitzner/Potz/KreR/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 62.

68 BT-Drs. 9/1338, 37; Grutzner/Potz/KreB/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn62.

69 Grutzner/Potz/KreB/Gazeas/ Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 64.

70 OLG Kéln 21.5.1987 - Ausl. 3/85-3/87; OLG Karlsruhe 21.4.1999 ~ 1 AK 5/99, StV 2000, 383; Sch/L/Lagodny
IRG § 3 Rn 33; Grutzner/I’otz/KreG/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rné64.

71 BT-Drs. 9/1338 37.

202 Kubiciel


pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve

pabsteve


1. Teil Vertragloser Bereich/Nationales Recht

schreitet.”? Sind mehrere Sanktionen zu vollstrecken, kommt es, wie Abs. 3 S. 2 deutlich macht, auf
die Summe aller Sanktionen an. Die Summe ist von den dafiir zustindigen Instanzen des ersuchen-
den Staates zu bilden. Eine eigene Bestimmung der Gesamtstrafe darf das OLG nur vornehmen,
wenn sich diese nach-dem Recht des ersuchenden Staates aus einer Addition der Einzelstrafen er-
gibt.”> Die Formulierung ,wenn zu erwarten ist* deutet zwar darauf hin, dass eine Prognose iiber
dic nach der Auslieferung zu erwartenden (Rest-)Vollzugsdauer vorzunehmen ist.”* Doch hat sich
das OLG auf die in den Auslieferungsunterlagen enthaltenen Angaben des ersuchenden Staates zu
verlassen. Insbesondere kann es seine eigene Einschitzung iiber den angemessenen Mindestvolizug
nicht an die Stelle der zustindigen Instanzen des ersuchenden Staates setzen. Daher kann das OLG,
wenn die einer Gesamtstrafe zugrunde liegenden Taten nur teilweise auslieferungsfihig sind, nur
dann eine neue Gesamtstrafe berechnen, wenn dies lediglich einer mathematischen Operation be-
darf; einen Wertungsakt kann das OLG hingegen nicht vornehmen; diesen muss es den Instanzen
des ersuchenden Staates iiberlassen.

72 OLG Celle 23.11.2015 - 1 Ausl 46/14, Rn 12 {.

73 Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 35. .
74 In diesem Sinne Sch/L/Lagodny IRG § 3 Rn 34; Griitzner/Potz/Krefl/Gazeas/Vogel/Burchard IRG § 3 Rn 65.
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